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INTRODUÇÃO
O objeto deste trabalho é analisar a importância e a influência 
que os tratados internacionais de direitos humanos têm no sistema 
jurídico brasileiro, a partir do momento que são incorporados ao seu 
direito interno.
Inicialmente, antes de adentrar-se nos tratados internacionais de 
direitos humanos, far-se-á um breve relato sobre o que é um tratado 
internacional geral ou clássico, como ele se incorpora ao direito 
brasileiro e qual a sua hierarquia no âmbito das normas do país. Após, 
verificar-se-á que os tratados internacionais de proteção de direitos 
humanos são direitos do pós-guerra, os quais nasceram como resposta 
às atrocidades e aos horrores cometidos pelo regime nazista, quando, 
a partir daí, têm criado obrigações e responsabilidades aos Estados e 
que estes devem proteger os direitos das pessoas.
O movimento internacional de proteção e respeito aos direitos 
humanos, de certa forma, teve força com a introdução da Declaração 
Universal de Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, e, 
posteriormente, com a II Conferência Mundial de Direitos Humanos 
realizada em Viena, em 1993, onde foi elaborada e aprovada a 
Declaração e Programa de Ação de Viena, tendo, naquela ocasião, se 
manifestado o então secretário-geral das Nações Unidas, B. Boutros-
Ghali, dizendo que os direitos humanos constituíam o irredutível 
humano e que a adequação dos direitos à evolução da história não 
haveria de alterar o que é de sua própria essência, ou seja, a sua 
universalidade. Disse, também, que o verdadeiro garante dos direitos 
humanos é a democracia no interior dos Estados e solicitou que todos, 
urgentemente, ratificassem a totalidade dos instrumentos jurídicos 
relativos aos direitos humanos. Na oportunidade, ainda ponderou que,
por sua natureza, os direitos humanos abolem a distinção 
tradicional entre a ordem interna e a ordem internacional� São 
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criadores	 de	 uma	 permeabilidade	 jurídica	 nova.	 Trata-se,	 pois,	
de não considerá-los, nem sob o ângulo da soberania absoluta, 
nem	sob	o	da	 ingerência	política.	Mas,	ao	contrário,	há	que	se	
compreender que os direitos humanos implicam a colaboração e 
a coordenação dos Estados e das organizações internacionais104�
Também acrescentou que o processo de democratização é 
indissolúvel na proteção dos direitos humanos, visto constituir o 
projeto político que se insere a garantia dos direitos humanos, a qual 
deve ser assimilada por todas as culturas e compartilhada por todas 
as pessoas.105
Assim, pode-se perceber o quanto é importante que os direitos 
humanos estejam positivados na Constituição ou incorporados nela 
em virtude de tratados, para que se possibilite ao intérprete e aplicador 
da norma jurídica uma maior tranquilidade no momento de concretizar 
a lei ao fato. 
Sabe-se das dificuldades que os juristas e aplicadores do direito 
têm para criar uma doutrina ou jurisprudência na mesma linha de 
pensamento. Inclusive, alguns se baseiam nas teorias monista ou 
dualista, enquanto que outros dizem da existência de um sistema 
misto para aplicar o direito ao caso concreto, com força no art. 5º, 
parágrafos 1º, 2º e 3º, da Carta Magna de 1988, quando decorrentes 
de tratados internacionais de direitos humanos. Entretanto, não basta 
que os direitos humanos estejam positivados constitucionalmente, 
pois há que se ter vontade por parte das autoridades judiciárias, 
legislativas e administrativas, para torná-los efetivos.
Outra situação que se mostra importante é relativo à hierarquia 
que os tratados internacionais de direitos humanos passam a ter ao 
ingressar no direito interno brasileiro. Por isso, far-se-á uma abordagem 
para demonstrar que o Direito Constitucional e o Direito Internacional 
não podem mais ser aplicados de forma compartimentalizada, haja 
vista as grandes transformações que toda a sociedade, nos mais 
diversos lugares, e os Estados têm enfrentado no ordenamento 
constitucional, em especial, o brasileiro.
104 TRINDADE, Antônio Augusto Cançado� Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos� vol�I, 
Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1997, p�180�
105 Idem� Ibidem�, p� 181�
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Como se verificará, alguns países têm seguido a diretriz de 
observância integral e primazia aos direitos humanos provenientes de 
tratados internacionais, inclusive com a inserção dos mesmos em nível 
de hierarquia constitucional. No Brasil, ainda há grande resistência, 
visto que a maioria dos julgadores – ministros – do Supremo Tribunal 
Federal quer dar hierarquia de norma infraconstitucional aos tratados 
internacionais de direitos humanos que não estejam aprovados 
conforme a previsão expressa no art. 5º, § 3º, da Constituição Federal 
de 1988 (alteração feita por meio da EC n. 45/2004). No entanto, não 
se pode esquecer que a Convenção Americana de Direitos Humanos 
(Pacto de São José da Costa Rica), em seu art. 29, traz o seguinte: 
Nenhuma disposição da presente Convenção pode ser 
interpretada	 no	 sentido	 de	 [...]	 suprimir	 o	 gozo	 e	 o	 exercício	
dos direitos e liberdades reconhecidas [���] ou limitá-las; excluir 
outros direitos e garantias que são inerentes ao ser humano ou 
que decorrem da forma democrática representativa de governo, 
ou, excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaração 
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos 
internacionais da mesma natureza�106
Por isso, faz-se necessário que ocorra no Brasil uma interpretação 
jurídica conforme a Constituição Federal de 1988, com a intenção de 
se manter a força normativa da Constituição, pois
[...]	se,	também	em	tempos	difíceis,	a	Constituição	lograr	preservar	
a	 sua	 força	 normativa,	 então	 ela	 configura	 verdadeira	 força	
viva capaz de proteger a vida do Estado contra as desmedidas 
investidas	 do	 arbítrio.	 Não	 é,	 portanto,	 em	 tempos	 tranquilos	 e	
felizes que a Constituição normativa vê-se submetida à sua 
prova de força� Em verdade, esta prova dá-se nas situações de 
emergência, nos tempos de necessidade� 107
Para que a Constituição não seja apenas uma folha de papel 
escrita,108 é que se deve ter presente a orientação básica do art. 
106 Cfe� o previsto no art� 29 da Convenção Americana dos Direitos Humanos� In PIOVESAN, Flávia� Direitos Humanos e o Direito 
Constitucional Internacional� 4� ed� rev�, ampl� e atual�, São Paulo: Max Limonad, 2000, p� 413�
107 HESSE, Konrad� A força normativa da Constituição� Tradução de Gilmar Ferreira Mendes� Porto Alegre: Fabris Editor, 1991, p� 25�
108 LASSALLE, Ferdinand� A essência da Constituição� 5� ed� Rio de Janeiro: Lúmen Júris� 2000�
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5º, §§ 1º, 2º e 3º, da Constituição Federal de 1988, pois esta Carta 
estabelece a dignidade da pessoa humana como um de seus 
fundamentos, assim como determina que as normas protetoras dos 
direitos humanos presentes em tratados internacionais configurem 
como direito fundamental.
O TRATADO INTERNACIONAL
Primeiramente, há que se dizer o que é um tratado em nível 
internacional, qual o seu significado jurídico, o seu processo de 
formação e quais seus efeitos no direito interno brasileiro com o 
advento da Constituição Federal de 1988.
Um tratado é um acordo formal concluído entre sujeitos de direito 
internacional público e tem por finalidade produzir efeitos jurídicos, 
pois é, em si mesmo, um instrumento identificado por seu processo de 
produção e pela sua forma final e não pelo seu conteúdo. É variável 
ao extremo, haja vista o efeito compromissivo e cogente que visa 
produzir, pois o tratado dá cobertura legal à sua própria substância109.
Por ser um acordo formal, o tratado não prescinde da forma 
escrita, como foi acertado na Convenção de Havana, em 1928 e, 
posteriormente, retomado no ano de 1969, por ocasião da Convenção 
de Viena sobre o Direito dos Tratados110, a qual foi promulgada no 
Brasil, em 14 de dezembro de 2009, pelo Decreto n. 7030111.
Dessa forma, pode-se dizer que os tratados internacionais, 
enquanto acordos internacionais juridicamente obrigatórios e 
vinculantes, constituem a principal fonte de obrigação do Direito 
Internacional112, pois é pela utilização da fórmula pacta sunt servanda 
que se autoriza os sujeitos da comunidade jurídica internacional a 
regular, por meio de tratados, a sua conduta recíproca, quer dizer, a 
109 REZEK, José Francisco� Direito Internacional Público� Curso elementar� 8� ed� São Paulo: Saraiva, 2000, p� 14� Nesse sentido 
MORAES, Alexandre de� Direitos Humanos Fundamentais� Teoria Geral� Comentários aos arts� 1º ao 5º da constituição da República 
Federativa do Brasil� Doutrina e Jurisprudência� 3�ed� São Paulo: Atlas, 2000, p� 302�
110 Na Convenção de Havana sobre os tratados, de 1928, no art� 2º, diz: “É condição essencial nos tratados a forma escrita”� Na 
Convenção	de	Viena	sobre	o	Direito	dos	Tratados,	o	art.	2,	 I,	a,	diz	que:	 “tratado	significa	acordo	 internacional	celebrado	entre	
Estados em forma escrita (���)”�  In	ARIOSI,	Mariângela.	Conflitos	entre	tratados	internacionais	e	leis	internas.	O	judiciário	brasileiro	
e a nova ordem internacional� Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p� 231 e 237�
111	 Disponível	em:	www�planalto�gov�br� Acesso em: 30 jun�2010�
112 PIOVESAN, Flávia� Op� cit�, p� 65�
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conduta dos seus órgãos e súditos em relação aos órgãos e súditos 
dos outros113.
Foi em decorrência da necessidade de regular e disciplinar o 
processo de formação de tratados internacionais que resultou na 
elaboração pela Convenção de Viena na chamada Lei dos Tratados, 
a qual foi concluída em 23 de maio de 1969. Há que salientar que 
os tratados celebrados pelos Estados são baseados em consenso e 
restrito àqueles Estados signatários, pois só a eles se aplicam, ao 
mesmo tempo que se obrigam a aceitar os seus termos, bem como se 
comprometem a respeitá-los.
Na Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, em seus 
arts. 26 e 27, está disposto o seguinte:
Todo tratado em vigor é obrigatório em relação às partes e deve 
ser cumprido por elas de boa-fé e que uma parte não pode invocar 
disposições	de	 seu	direito	 interno	 como	 justificativa	para	o	não	
cumprimento do tratado�114  
Nessa circunstância, é consagrado o princípio da boa-fé, visto 
que o Estado ao contrair o tratado o fez no livre exercício de sua 
soberania, obrigando-se com outros Estados em nível internacional.
Com relação ao processo de formação do tratado internacional, 
inicialmente, deixa-se a critério de cada Estado, em observância e 
respeito à sua soberania. No caso do Brasil, prevê a Carta Magna de 
1988, no art. 84, inc. VIII, que compete privativamente ao Presidente 
da República “celebrar tratados, convenções e atos internacionais [...]” 
e, no art. 49, inc. I, diz que é da competência exclusiva do Congresso 
Nacional “resolver definitivamente sobre tratados, acordos, ou atos 
internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao 
patrimônio nacional”.
Assim, após a assinatura do tratado pelo Poder Executivo, o 
segundo passo é a sua apreciação e aprovação pelo Poder Legislativo. 
Na sequência, depois de aprovado o tratado pelo Legislativo, há 
o ato de ratificação, ou seja, a confirmação formal pelo Estado de 
113 KELSEN, Hans� Teoria pura do direito� Tradução de João Baptista Machado� 6� ed� São Paulo: Martins Fontes, 1999, p� 359�
114 ARIOSI, Mariângela�Op� cit�, p� 248-249�
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que ele está obrigado ao tratado. A partir deste momento, depois de 
cumpridas tais formalidades legislativo-constitucionais, a ratificação 
é que irradiará os efeitos necessários à sua observância no plano 
internacional.
A Convenção de Viena, de 1969115, em seu art. 11, é clara 
quando diz que “o consentimento de um Estado em obrigar-se por um 
tratado pode ser manifestado pela assinatura, ratificação, aceitação, 
aprovação ou adesão ou por quaisquer outros meios, se assim for 
acordado”. Portanto, a ratificação é o ato necessário para que o 
tratado passe a ter obrigatoriedade no âmbito interno e internacional. 
Dessa forma, a simples assinatura de um tratado “não gera efeitos 
se este não for referendado pelo Congresso Nacional, já que o Poder 
Executivo só pode promover a ratificação depois de aprovado o 
tratado pelo Congresso Nacional”.116 Entretanto, para os tratados 
internacionais de proteção aos direitos humanos, o procedimento é 
diferente em virtude do estabelecido na Constituição Federal de 1988, 
em especial no art. 5º, §§ 1º, 2º e 3º, conforme se verificará logo mais 
adiante.
A incorporação de um tratado internacional no âmbito do direito 
interno brasileiro ocorre, então, com a ratificação pelo Presidente da 
República, e terá a sua vigência definida pelas partes. Também há 
a possibilidade de não ser incorporado ao direito interno, de forma 
integral, caso ocorra a chamada “reserva” a determinado item ou 
artigo. Sendo assim, o Estado não se obriga naquele momento, visto 
ter aposto contrariedade e que se expressou por meio da reserva.
Para que surta o efeito jurídico necessário e que se quer do tratado, 
a sua validade é, de regra, a condição irrefutável da produção de seus 
efeitos. Portanto, para que o tratado seja válido, é necessário que as 
partes sejam capazes, que o consentimento tenha se manifestado de 
forma regular e que o objeto seja lícito117. Todo Estado, em princípio, é 
capaz para concluir tratados sem limitação de domínio, conforme art. 
6º da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados.
115 ARIOSI, Mariângela� Op� cit�, p�241�
116 PIOVESAN, Flávia� Op� cit�, p� 71�
117 SEITENFUS, Ricardo; VENTURA, Deisy� Introdução ao estudo do direito internacional público� 2� ed�, Porto Alegre: Livraria dos 
Advogados, 2001, p� 48-49�
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No tocante aos vícios de consentimento, esses podem surgir 
sob várias formas como, por exemplo, uma ratificação imperfeita 
quando resultante de violação à norma interna e também caso ocorra 
uma coação ou violência contra um Estado ou seu representante. 
Decorrente dessa situação, a Convenção de Viena sobre o Direito 
dos Tratados diz em seu art. 51 que o tratado obtido pela coação ou 
violência, por meio de atos ou de ameaças, é desprovido de qualquer 
efeito jurídico. Ainda, para que um tratado seja válido, é preciso que 
seu objeto seja lícito, isto é, que seus objetivos se confrontem com as 
normas imperativas do chamado Direito Comum Internacional aceitas 
pelo conjunto da comunidade internacional dos Estados, ou seja, as 
liberdades individuais e as liberdades coletivas. 
OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE PROTEÇÃO 
AOS DIREITOS HUMANOS
Os tratados internacionais de proteção aos direitos humanos 
têm como fonte um campo do direito extremamente recente, sendo 
denominado “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, que é o 
direito do pós-guerra, nascido como resposta às atrocidades e aos 
horrores cometidos pelo nazismo. Como disse Louis Henkin, logo 
após a Segunda Guerra Mundial,
os acordos internacionais de direitos humanos têm criado 
obrigações e responsabilidades para os Estados, com respeito às 
pessoas sujeitas à sua jurisdição, e um direito internacional tem-
se desenvolvido� O emergente direito internacional dos direitos 
humanos institui obrigações aos Estados para com todas as 
pessoas humanas e não apenas para com os estrangeiros� Este 
direito	 reflete	 a	 aceitação	 geral	 de	 que	 todo	 indivíduo	 deve	 ter	
direitos, aos quais todos os Estados devem respeitar e proteger118�
O surgimento da necessidade de um movimento internacional dos 
direitos humanos é baseado na concepção de que “toda nação tem 
118 HENKIN, Louis� Apud PIOVESAN, Flávia� A Constituição brasileira de 1988 e os tratados internacionais de proteção dos direitos 
humanos� In MARCÍLIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiate (Org�)� Cultura dos direitos humanos� São Paulo: LTr, 1998, p� 133�
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a obrigação de respeitar os direitos humanos de seus cidadãos e de 
que todas as nações e a comunidade internacional têm o direito de 
protestar, se um Estado não cumprir com suas obrigações”119.
Por isso, quando se diz que os direitos humanos são universais, 
indivisíveis, interdependentes e inter-relacionados, está se pensando 
num respeito a tais direitos de forma integral, pois esta situação, 
inicialmente, foi introduzida pela Declaração Universal dos Direitos 
Humanos, de 1948, e reiterada pela Declaração de Viena, por ocasião 
da II Conferência Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena, 
no ano de 1993.
Inclusive, a Declaração e Programa de Ação de Viena, de 1993, é 
claríssima a esse respeito, e dispõe no seu art. 5º:
Todos	 os	 direitos	 são	 universais,	 indivisíveis,	 interdependentes	
e inter-relacionados� A comunidade internacional deve tratar os 
direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em 
pé de igualdade e com a mesma ênfase� As particularidades 
nacionais e regionais devem ser levadas em consideração, assim 
como os diversos contextos históricos, culturais e religiosos, 
mas é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos 
humanos e liberdades fundamentais independentemente de seus 
sistemas	políticos,	econômicos	e	culturais120�
Essa universalidade decorre da condição de pessoa que há de ser 
o requisito único para a titularidade de direitos. Afastada qualquer outra 
condição os direitos civis e políticos hão de ser somados aos direitos 
sociais, econômicos e culturais, já que não há verdadeira liberdade 
sem igualdade, tampouco a verdadeira igualdade sem liberdade. Isso 
ocorre porque “os desafios da universalidade aumentam na mesma 
intensidade com que os Estados se fecham na defesa de seus 
interesses soberanos e as culturas se isolam na proteção das suas 
particularidades”121. 
119 BILDER, Richard� Apud PIOVESAN, Flávia� A Constituição Brasileira de 1988 e os tratados internacionais de proteção dos direitos 
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A instituição da Organização das Nações Unidas – ONU – 
por meio da Carta de São Francisco, assinada em 26 de junho de 
1945, conferiu aos direitos humanos uma estatura constitucional no 
ordenamento do direito das gentes, “já que até a sua fundação não 
era seguro afirmar que houvesse, em direito internacional público, 
preocupação consciente e organizada sobre o tema dos direitos 
humanos”122. 
Com a adoção da mencionada Carta, garantiu-se os pressupostos 
jurídicos que permitiram à Assembleia Geral da ONU, reunida em 
Paris, em dezembro de 1948, a proclamar a Declaração Universal dos 
Direitos Humanos, o que vem a ser um dos marcos mais importantes 
dos direitos humanos. A Declaração Universal tem um texto que 
exprime de modo amplo as normas substantivas relacionadas ao tema 
e, no qual, as convenções posteriores encontrariam seu princípio e 
sua inspiração.
Os dispositivos da Declaração Universal não constituem 
exatamente uma obrigação jurídica para cada um dos Estados, já que o 
respectivo texto foi adotado sobre a forma de resolução da Assembleia 
e, como tal, não se enquadra na categoria dos tratados internacionais, 
ao menos não no sentido que lhes imprimiu a Convenção de Viena123.
Embora os princípios acolhidos na Declaração Universal dos 
Direitos Humanos passassem a ter o status de direito internacional 
costumeiro, a adoção de tratados sobre os direitos humanos foi 
considerada necessária pela Comissão de Direitos Humanos das 
Nações Unidas e, desta forma, prepararam-se, em 1966, os Pactos 
Internacionais sobre Direitos Civis e Políticos e os Econômicos, Sociais 
e Culturais, os quais agora possuem força jurídica convencional 
àqueles Estados que são signatários.
Para que se tenha a quem recorrer quando da violação de algum 
tratado internacional de proteção de direitos humanos, existe o sistema 
universal de promoção e proteção dos direitos humanos, sendo os 
mais importantes o europeu, o interamericano e o africano. O sistema 
122 REZEK, José Francisco� Op� cit�, p� 210�
123	 SARLET,	Ingo	Wolfgang.	A	eficácia	dos	direitos	fundamentais.	Porto	Alegre:	Livraria	do	Advogado,	1998,	p.	126.
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europeu funciona dentro da estrutura da Comunidade Europeia para a 
Proteção dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, adotado 
em Roma, no ano de 1950. O sistema africano funciona dentro da 
estrutura da Organização da Unidade Africana e é baseado na Carta 
Africana do Direito do Homem e dos Povos, de 1981. 
Já no sistema interamericano, no qual o Brasil está inserido, sete 
meses antes da aprovação da Declaração Universal dos Direitos 
Humanos foi assinada, juntamente com a Carta da Organização dos 
Estados Americanos – OEA -, a Declaração Americana dos Direitos 
e Deveres do Homem, a qual se inspirou nos trabalhos preparatórios 
que resultariam na Declaração Universal.
Em 22 de setembro de 1969, foi aprovada, em São José da Costa 
Rica, a Convenção Americana sobre a Proteção de Direitos Humanos, 
tendo a sua entrada em vigor ocorrido em julho de 1978124.
É de ressaltar que, quanto aos sistemas internacionais de 
proteção aos direitos humanos, a Declaração Universal de 1948 
não instituiu qualquer órgão internacional de índole judiciária ou 
semelhante para garantir a eficácia de seus princípios, nem abre ao 
ser humano, enquanto objeto de proteção, vias concretas de ação 
contra o procedimento estatal que venha a ofender seus direitos, 
inclusive, como diz José Francisco Rezek:
[���] somente em dois contextos regionais, o europeu ocidental e 
o pan-americano, chegaram-se a instituir sistemas de garantia 
da	eficácia	das	normas	substantivas	adotadas,	no	próprio	plano	
regional, sobre os direitos da pessoa humana� A Corte Europeia 
dos Direitos do Homem, sediada em Estrasburgo, cuida de 
aplicar a Convenção de 1950� A Corte Interamericana de Direitos 
Humanos, sediada em São José da Costa Rica, garante a 
vigência à Convenção de 1969� Nenhuma das duas é diretamente 
acessível	aos	indivíduos 125�
Nota-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos 
emerge com princípios próprios e, além de apresentar uma hierarquia 
124 REZEK, José Francisco� Op� cit�, 213�
125 Idem� Ibidem, p� 214
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constitucional, como se verificará logo mais, suas normas passam a 
ter a característica da expansividade decorrente da abertura tipológica 
de seus enunciados. Além do mais, ele rompe com a distinção rígida 
existente entre o Direito Público e o Direito Privado.
Enquanto as relações regidas pelo Direito Internacional Público 
“são marcadas pela reciprocidade e equilíbrio entre os Estados, 
disciplinando relações em que são eles, exclusivamente, sujeitos 
ativos e passivos de direito”126, as relações regidas pelo Direito 
Internacional dos Direitos Humanos têm por objetivo “estipular os 
direitos fundamentais do ser humano e garantir o seu exercício, 
geralmente tendo o Estado como obrigado”127. Portanto, a salvaguarda 
é dos direitos fundamentais dos seres humanos e não das relações 
entre os Estados. Porém, ainda não se tem chegado a um grau mínimo 
de respeitabilidade de tais normas.
Com o evolver da sociedade e o constante crescimento do 
desrespeito aos direitos humanos, é preciso que se busque, seja 
no Direito Interno ou no Direito Internacional, ou em ambos, saídas 
eficazes para a solução do problema diário da violação dos direitos 
internacionalmente garantidos em tratados internacionais.
Vê-se que os operadores do direito, de certa forma, estão 
mudando, aos poucos, a mentalidade e, assim, pretende-se dar às 
normas de direitos humanos decorrentes de tratados internacionais 
o seu devido valor, visto que já não mais se admite a igualização dos 
tratados internacionais de proteção das pessoas com a legislação 
infraconstitucional do país.
OS DIREITOS HUMANOS E SUA 
CONSTITUCIONALIZAÇÃO NA ORDEM JURÍDICA 
INTERNA
É importante salientar que em uma sociedade democrática a 
ordem jurídica só se realiza e se justifica com a observância e garantia 
126 WEIS, Carlos� Direitos humanos contemporâneos� São Paulo: Malheiros, 1999, p�21�
127 Idem� Ibidem�
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dos direitos humanos. É, nesse sentido, que a constitucionalização dos 
direitos humanos ou dos direitos fundamentais ensejou a positivação 
dos mesmos, tornando-os categorias dogmáticas. Inclusive, segundo 
José Joaquim Gomes Canotilho,
sem	essa	positivação	jurídico-constitucional,	os	direitos	do	homem	
são apenas esperanças, aspirações, ideias, impulsos, ou, até, por 
vezes,	mera	retórica	política,	mas	não	direitos	protegidos	sob	a	
forma	de	normas	(regras	e	princípios)	de	direito	constitucional 128�
Assim sendo, os direitos humanos são considerados direitos 
constitucionais fundamentais no âmbito interno e estão protegidos 
pela ordem jurídica internacional, tornando-os direitos internacionais 
fundamentais. Como disse Paulo Bonavides,
os direitos fundamentais são a bússola das constituições 
democráticas, e quem governa com grandes omissões 
constitucionais está menosprezando-os e os interpreta a favor dos 
fortes contra os fracos� E, ainda que, sem os direitos humanos 
fundamentais não há constitucionalismo129� 
Se for realizada uma análise nas Constituições estrangeiras, 
constatar-se-á que os direitos humanos estão elencados de forma a 
dar prioridade à sua proteção e concretização, sendo que a primazia 
dos tratados internacionais está presente, por que
já	 não	 mais	 se	 justifica	 que	 o	 direito	 internacional	 e	 o	 direito	
constitucional continuem sendo abordados de forma estanque 
ou compartimentalizada, como o foram no passado� Já não se 
pode haver dúvida de que as grandes transformações internas 
dos Estados repercutem no plano internacional, e a nova 
realidade formada provoca mudanças na evolução interna e no 
ordenamento constitucional dos Estados afetados130�
Para Doglas Cesar Lucas, a proteção e incorporação dos direitos 
humanos não dizem mais respeito somente a um único país, mas que
128 CANOTILHO, José Joaquim Gomes� Direito constitucional� 6� ed�, Coimbra: Almedina, 1993, p� 497�
129 BONAVIDES, Paulo� Curso de direito constitucional� 11� ed�, São Paulo: Malheiros, 2001, p� 553-554�
130 TRINDADE, Antônio Augusto Cançado� Tratado internacional de direitos humanos� Op� cit�, p� 403�
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é consenso hoje que a sociedade mundial deseja que os direitos 
humanos incorporem as agendas nacionais e transformem 
radicalmente a realidade de todos aqueles que precisam ser 
protegidos da violência e ter sua dignidade preservada� Acontece 
que o reconhecimento dos direitos humanos não se dá de modo 
igual	 em	 todos	 os	 países.	 Condições	 econômicas,	 culturais,	
políticas,	etc.,	interferem	na	forma	como	cada	país	estabelece	sua	
política	de	direitos	humanos131�
Norberto Bobbio132, ao referir-se sobre a proteção dos direitos 
humanos afirma que “uma coisa é falar dos direitos, direitos sempre 
novos e cada vez mais extensos, e justificá-los com argumentos 
convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma proteção efetiva”.
O autor segue, afirmando que 
[���] não há nenhuma Constituição democrática que não 
pressuponha a existência de direitos individuais, ou seja, que 
não parta da ideia de que primeiro vem a liberdade dos cidadãos 
singularmente considerados, e só depois o poder do governo, que 
os cidadãos constituem e controlam através de suas liberdades�133
Partindo desse princípio, de que sem os direitos humanos 
fundamentais não há constitucionalismo e democracia, é possível 
constatar na Carta Magna de 1988 a consagração, de forma inédita, 
de um extenso catálogo de direitos humanos, e ainda a menção em 
seu art. 5º, § 2º, da não exclusão de “outros decorrentes do regime e 
dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que 
a República federativa do Brasil seja parte”.
Agora, com mais clareza, ao se referir sobre os direitos humanos, 
o legislador no art. 5º, § 3º, (parágrafo acrescentado pela Emenda 
Constitucional n. 45, de 8/12/2004), elenca que os “tratados e 
convenções internacionais sobre direitos humanos que forem 
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por 
131 LUCAS, Doglas Cesar� Direitos humanos e interculturalidade� Op� cit�, p� 45�
132 BOBBIO, Norberto� A era dos direitos� Tradução de Carlos Nelson Coutinho� Rio de Janeiro: Campus, 1992, p� 63�
133 Idem� Ibidem�, p� 120�
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três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes 
às emendas constitucionais”. Este novo parágrafo altera totalmente a 
forma de incorporação dos tratados internacionais de direitos humanos 
no direito pátrio. Apesar dessa inovação, no sentido de dar um norte à 
hierarquia, nem todos são unânimes que devia ter sido assim.
Valério Mazzuoli manifesta sua contrariedade sobre a forma de 
hierarquização que foi dada aos direitos humanos, decorrente da EC 
n. 45/2004, da seguinte forma:
Se a intenção foi colocar termo às controvérsias (doutrinárias e 
jurisprudenciais)	sobre	o	nível	hierárquico	dos	tratados	de	direitos	
humanos no Brasil, parece que a tal desiderato não conseguiu 
chegar� Nós também sempre entendemos inevitável a mudança 
do	 Texto	 Constitucional	 brasileiro,	 a	 fim	 de	 se	 eliminarem	 as	
controvérsias a respeito do grau hierárquico conferido pela 
Constituição aos tratados internacionais de direitos humanos 
pelo	 Brasil	 ratificados.	 Mas	 a	 nossa	 ideia	 era	 outra,	 em	 nada	
semelhante	à	da	Emenda	Constitucional	nº	45.	Entendíamos	ser	
premente, mais do que nunca, incluir em nossa Carta Magna não 
um dispositivo hierarquizando os tratados de direitos humanos, 
como fez a EC 45, mas sim um dispositivo que reforçasse o 
significado	do	§	2º	do	art.	5º,	dando-lhe	verdadeira	interpretação	
autêntica� Essa redação do Texto constitucional [���] é exemplo 
claro da falta de compreensão e de interesse (e, sobretudo, de 
boa vontade) do nosso legislador relativamente às conquistas já 
alcançadas pelo direito internacional dos direitos humanos nessa 
seara134�
Mas é necessário dizer que o Brasil apenas a partir de 1985, com o 
processo de democratização do país, é que passou a ratificar relevantes 
tratados internacionais de direitos humanos e, posteriormente, com o 
advento da Constituição Federal de 1988, em decorrência do previsto 
no art. 5º, § 1º, onde se diz: “As normas definidoras dos direitos e 
garantias fundamentais têm aplicação imediata”, é que, realmente, a 
situação começou a mudar, pois, inclusive, com relação a esse fato reza 
a Carta Magna que o Brasil se rege nas suas relações internacionais 
134 MAZZUOLI, Valério de Oliveira� O controle jurisdicional da convencionalidade das leis� São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p� 28�
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pelo princípio da “prevalência dos direitos humanos” (art. 4º, inc. II). 
Dessa forma, a Constituição Federal de 1988 é a primeira 
constituição brasileira a elencar o princípio da prevalência dos direitos 
humanos como princípio fundamental a reger o Estado nas relações 
internacionais.
Ainda, quando se trata de direitos e garantias individuais, conforme 
a Constituição Federal, o constituinte estabeleceu que tal situação não 
será objeto de deliberação a proposta de emenda que pretender abolir 
as conquistas (art. 60, § 4º, inv. IV). 
Por isso, a relevância da atual Constituição Federal brasileira, por 
inovar ao incluir, dentre os direitos constitucionalmente protegidos, os 
direitos enunciados nos tratados internacionais de que o Brasil seja 
signatário, haja vista que, de maneira mais acanhada, na Constituição 
Federal de 1967, o art. 153, § 36, previa apenas que a “especificação 
dos direitos e garantias expressos nesta Constituição não exclui 
outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos princípios que 
ela adota”. 
Entretanto, até o ano de 2004, ainda não estava pacificada a 
situação dos tratados internacionais de direitos humanos, porque 
havia necessidade de se fazer uma interpretação sistemática para que 
se possibilitasse a incorporação dos tratados de direitos humanos.
Foi com a Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 
2004, que os procedimentos mudaram, levando os aplicadores do 
direito, principalmente os julgadores, a analisarem de outra forma 
os tratados, quando forem de direitos humanos. Com essa Emenda 
Constitucional, desde que observadas as regras estabelecidas, os 
tratados internacionais de direitos humanos passam a integrar o 
catálogo constitucional brasileiro. 
Já os tratados anteriores a essa Emenda Constitucional, segundo 
os autores, têm uma hierarquia supralegal, ou seja, estão acima 
das leis ordinárias, mas abaixo da Constituição Federal�
Tal procedimento muda totalmente, pois, como Pedro Dallari 
argumenta,
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essa norma constitucional, concebida precipuamente para 
disciplinar	 situações	 no	 âmbito	 interno	 do	 país,	 pode	 e	 deve	
ser vista, se associada ao inciso II do art� 4º (prevalência dos 
direitos humanos), como instrumento que procura dar coerência 
à	sustentação	do	princípio	 constitucional	de	 relações	exteriores	
em pauta e que, por isso mesmo, possibilita ao Brasil intervir no 
âmbito da comunidade internacional não apenas para defender a 
assunção	de	tal	princípio,	mas	também	para,	em	estágio	já	mais	
avançado, dar-lhe materialidade efetiva135�
Aqui também cabe salientar a posição de Antônio Augusto 
Cançado Trindade, antes da EC n. 45/2004, quando ele se refere 
àquela inovação que o art. 5º, § 2º, dera aos tratados de direitos 
humanos, mas isso, fazendo uma interpretação favorável, porque
[...]	 a	 novidade	 do	 art.	 5º,	 §	 2º,	 da	 Constituição	 federal	 de	
1988, consiste no acréscimo [���] ao elenco dos direitos 
constitucionalmente consagrados, dos direitos e garantias 
expressos em tratados internacionais sobre proteção internacional 
dos direitos humanos em que o Brasil é parte� É alentador 




Por isso, Cançado Trindade continua afirmando, com base no 
artigo e parágrafo citado que,
[���] para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a 
intermediação do Poder Legislativo de ato com força de lei de modo 
a outorgar as suas disposições de vigência ou obrigatoriedade 
no plano do ordenamento interno, distintamente no caso dos 
tratados de proteção internacional de direitos humanos em que 
o Brasil é parte os direitos neles garantidos passam, consoante 
o	art.	5º,	§§	1º	e	2º,	da	Constituição	Federal	brasileira	de	1988,	a	
integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e 
direta	e	indiretamente	exigíveis	no	plano	do	ordenamento	jurídico	
interno137�
135 DALLARI, Pedro de Abreu� Constituição e relações exteriores� São Paulo: Saraiva, 1994, p� 162�
136 TRINDADE, Antônio Augusto Cançado� A proteção internacional dos direitos humanos� Op� cit�, p� 631�
137 Idem� Ibidem�
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Assim, imperativo se faz que os tratados internacionais de 
direitos humanos sejam imediatamente aplicados pelas autoridades 
legislativas, judiciárias e administrativas, bem como os direitos neles 
garantidos hão de ser direta e integralmente consagrados no próprio 
direito interno. Por isso, ao Estado não é dado deixar de cumprir suas 
obrigações convencionais sob o pretexto de supostas dificuldades 
de ordem constitucional ou interna, pois os fundamentos últimos da 
proteção dos direitos humanos transcendem o direito estatal138.  
Esclarecendo mais um pouco e fazendo a diferenciação, para 
a incorporação de um tratado geral internacional ao ordenamento 
jurídico brasileiro, deve o Presidente da República celebrar o tratado 
(art. 84, inc. VIII) e, após, o Congresso Nacional deve deliberar sobre 
o tratado e fazer a aprovação por meio de um decreto legislativo e, por 
último, o Presidente da República editará um decreto promulgando o 
tratado. É, nesse momento, que o tratado geral internacional adquire 
executoriedade interna139.
Por sua vez, Gilmar Ferreira Mendes explica que
ao contrário do sistema adotado na Alemanha, o Congresso 
Nacional aprova o tratado mediante a edição de um decreto 
legislativo (art� 49, I, CF de 1988), ato que dispensa sanção ou 
promulgação por parte do Presidente da República� Tal como 
observado, o decreto legislativo contém aprovação do Congresso 
Nacional ao tratado e simultaneamente a autorização para que 
o	 Presidente	 da	 República	 ratifique-o	 em	 nome	 da	 República	
Federativa do Brasil� Esse ato não contém, todavia, uma ordem de 
execução do tratado no Território Nacional, uma vez que somente 
ao	Presidente	 da	República	 cabe	 decidir	 sobre	 sua	 ratificação.	
Com a promulgação do tratado por meio do decreto do chefe do 
Executivo recebe aquele ato a ordem de execução, passando, 
assim, a ser aplicado de forma geral e obrigatória140�
Entretanto, o que interessa realmente a este trabalho é a 
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos de que é 
138 SARLET, Ingo Wolfgang� Op� cit��,  p� 124-128�
139 MORAES, Alexandre de� Op� cit�, p� 303�
140 MENDES, Gilmar Ferreira� Jurisdição constitucional� 2� ed�, São Paulo: Saraiva, 1998, p� 168�
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parte o Brasil. Para isso, é preciso ter em conta o posicionamento de 
Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, quando se manifestam 
sobre o assunto, dizendo que
os arts� 3º e 4º é que dão corpo a esta delicada matéria do 
relacionamento do Brasil com a ordem internacional, mas, de 
maneira inacreditável, nenhum dos dispositivos estatui de forma a 
tornar clara a posição hierárquica do direito internacional perante 
o direito interno141�
Antes da EC n. 45/2004, os tratados internacionais de direitos 
humanos eram incorporados ao direito brasileiro no mesmo patamar 
da legislação ordinária, infraconstitucional e, em nome do manipulável 
tema da soberania do Estado, em face de seu ordenamento jurídico, 
os mesmos não se sobrepunham à norma interna, e tal situação 
dividia, nesse item, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), 
nas mais diversas decisões142.
O entendimento do STF sobre qualquer tratado internacional – de 
direitos humanos ou não – desde que ratificado pelo Brasil, passava 
a fazer parte do direito interno brasileiro, no âmbito da legislação 
ordinária e, como é sabido,  esta não tem força nenhuma para mudar 
o texto constitucional. Isto porque a Carta Magna, como expressão 
máxima da soberania nacional, como diz aquele Tribunal, está acima 
de qualquer tratado ou convenção que com ela conflitue. Portanto, 
como não havia garantia explícita de privilégio hierárquico dos tratados 
internacionais, mesmo que de direitos humanos sobre o direito interno 
brasileiro, devia ser garantida a autoridade da norma mais recente, 
pois era paritário o tratamento brasileiro (segundo o STF) dado às 
normas de direito internacional. 
A prevalência de certas normas de direito interno sobre as de 
direito internacional decorre de julgados do próprio STF, com base 
no sistema jurídico constitucional. Antes do advento da Constituição 
141 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra� Comentários à constituição do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988� São 
Paulo: Saraiva, 1989, p� 450, vol� 2�
142	 LEAL,	Rogério	Gesta.	Hermenêutica	e	direito.	Considerações	sobre	a	teoria	do	direito	e	os	operadores	jurídicos.	2.	ed.,	Santa	Cruz	
do Sul: Edunisc, 1999, p� 176-177�
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Federal de 1988, o STF já havia se pronunciado três vezes a respeito, 
inclusive por ocasião da Convenção de Genebra da Lei Uniforme 
Sobre Cheques, por votação unânime, em 4 de agosto de 1971, no RE 
71.154-PR, tendo sido relator o ministro Oswaldo Trigueiro no sentido 
de que “não é razoável que a validade dos tratados fique condicionado 
à dupla manifestação do Congresso Nacional, exigência que nenhuma 
das nossas Constituições jamais prescreveu”.
Além disso, apesar das decisões contrárias à incorporação 
constitucional dos tratados internacionais de proteção dos direitos 
humanos, o Estado brasileiro deve
[���] elaborar todas as disposições de direito interno que sejam 
necessárias para tornar efetivos os direitos e liberdades 
enunciados nos tratados de que o Brasil é parte� Viola ainda 
a própria Constituição, na medida em que destes direitos e 
liberdades não foram incorporados ao texto constitucional, por 
força	do	art.	5º,	§	2º,	devendo	ter	aplicabilidade	imediata	(art.	5º,	
§	1º)143�
Então, em decorrência dos tratados internacionais e a previsão 
constitucional no direito interno brasileiro, em especial no art. 5º, §§ 1º 
e 2º, era possível verificar a existência de três vertentes no tocante aos 
direitos e garantias individuais, os quais são: a) os direitos e garantias 
expressos na Constituição; b) os direitos implícitos decorrentes; e c) 
os direitos e garantias inscritos nos tratados internacionais em que o 
Brasil seja parte.
Com respeito aos direitos e garantias expressos na Constituição 
Federal, tem-se como exemplo os elencados nos incisos I a LXXVIII, 
do art. 5º. No entanto, não é só no art. 5º que se encontram os direitos, 
haja vista que a Carta Magna de 1988 bem claramente se refere 
aos direitos e garantias expressos “nesta Constituição”, ou seja, em 
toda a Constituição Federal, de forma que podem ser  encontrados 
no decorrer do texto constitucional outros144 direitos e garantias que 
143 PIOVESAN, Flávia� Direitos humanos e o direito constitucional internacional� Op� cit�, p� 248�
144 Cfe� a jurisprudência do STF, trata-se de cláusula pétrea, por exemplo, a garantia constitucional assegurada ao cidadão no art� 150, 
III,	‘b’,	da	CF	de	1988,	que	veda	à	União,	Estados,	ao	Distrito	Federal	e	aos	Municípios	cobrar	tributos	no	mesmo	exercício	financeiro	
em que tenha sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, pelo o que a EC n� 3/1993, de 17 de março de 1993, ao pretender 
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não expressamente inscritos no seu art. 5º. Portanto, “são direitos 
constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma 
constituição ou mesmo constem de simples declaração solenemente 
estabelecida pelo poder constituinte”145.
Quanto aos direitos implícitos, estes estão subentendidos nas 
regras de garantias, bem como os decorrentes do regime e dos 
princípios adotados pela Constituição. E, como última vertente, há os 
direitos e garantias inscritos nos tratados em que República Federativa 
do Brasil seja parte. Por isso, não se pode esquecer que, por ser o 
Brasil subscritor das Declarações Universal e Americana, o que, por 
força do art. 5º, § 2º, já lhe era imposto que a pessoa humana fosse 
levada em consideração em uma dimensão supranacional146.
Para José Afonso da Silva, os direitos individuais decorrentes do 
regime e de tratados internacionais subscritos são aqueles que “não 
são nem explícita nem implicitamente enumerados, mas provêm ou 
podem vir a provir do regime adotado, como o direito de resistência, 
entre outros de difícil caracterização a priori”147.
Nessa mesma linha de pensamento se encontra Manoel Gonçalves 
Ferreira Filho, para quem a Constituição, “além desses direitos 
explicitamente reconhecidos admite existirem outros decorrentes do 
regime e dos princípios por ela adotados, incluindo também aqueles 
que derivam de tratados internacionais, quais sejam estes direitos 
implícitos é difícil de se apontar”148.
Para Flávia Piovesan149, tais posicionamentos pecam ao equiparar 
os direitos decorrentes dos tratados internacionais aos direitos 
decorrentes do regime e dos princípios adotados pela Constituição, 
subtraí-la	da	esfera	protetiva,	estaria	violando	o	limite	material	previsto	no	art.	60,	§	4º,	IV,	da	CF,	ou	seja,	tal	EC	que	instituiu	o	
IPMF,	incidiu	em	vício	de	inconstitucionalidade,	ao	dispor,	no	§	2º,	do	art.	2º,	que,	quanto	a	tal	tributo,	não	se	aplicaria	o	art.	150,	
III, ‘b’, e VI, da CF, por se tratar de garantia constitucional do cidadão (ADIN n� 930-7/DF, relator ministro Sidney Sanches – medida 
cautelar,	RTJ	150/68).	Em	suma,	como	decidiu	o	STF:	“admitir	que	a	União,	no	exercício	de	sua	competência	residual,	ainda	que	
por EC, pudesse excepcionar a aplicação desta garantia individual do contribuinte, implica conceder ao ente tributante poder que o 
constituinte expressamente lhe subtraiu ao vedar a deliberação de proposta de emenda à Constituição tendente a abolir os direitos e 
garantias individuais constitucionalmente assegurados”� (Trecho do voto do min� Celso de Mello, Serviço de Jurisprudência do STF, 
Ementário n� 1730-10/STF)�
145 SILVA, José Afonso da� Curso de direito constitucional positivo� Nos termos da reforma constitucional� 19� ed�, São Paulo: Malheiros, 
2001, p� 184�
146 Idem� Ibidem�, p� 196�
147 Idem� Ibidem�, p� 197�
148 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves� Comentários à constituição brasileira de 1988� Vol� 1, São Paulo: Saraiva, 1990, p� 88�
149 PIOVESAN, Flávia� Direitos humanos e o direito constitucional internacional� Op� cit�, p� 78-79� 
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pois se os direitos decorrentes do regime e dos princípios adotados 
“não são nem explícita nem implicitamente enumerados, mas provêm 
ou podem vir a provir do regime adotado”, sendo direitos de “difícil 
caracterização a priori”, o mesmo não pode ser afirmado quanto aos 
direitos constantes nos tratados internacionais dos quais o Brasil 
seja parte, posto serem eles expressos e claramente elencados, não 
podendo ser considerados de “difícil caracterização” ou “difícil de 
apontar”. Assim, para Flávia Piovesan, ao recepcionar os tratados 
internacionais de direitos humanos, a Constituição Federal de 
1988 está a conferir-lhes a hierarquia de norma constitucional, ou 
seja, tais direitos integram e complementam o catálogo de direitos 
constitucionalmente previstos150.
J.J. Gomes Canotilho, ao se referir à hierarquia dos tratados 
internacionais de proteção dos direitos humanos em relação aos 
tratados clássicos, diz que
a paridade hierárquico-normativa, ou seja, o valor legislativo 
ordinário das convenções internacionais deve rejeitar-se pelo 
menos nos casos de convenções de conteúdo materialmente 
constitucional (exs�:  Convenção Europeia de Direitos do Homem, 
Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Pacto Internacional 
sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais)151�
Ainda com Canotilho, pode-se afirmar que
[...]	 os	 direitos,	 liberdades	 e	 garantias	 são	 regras	 e	 princípios	
jurídicos,	 imediatamente	 eficazes	 e	 atuais,	 por	 via	 direta	 da	
Constituição [���]� [���] não são meras normas para a produção 
de outras normas, mas são normas diretamente reguladoras de 
relações	jurídico-materiais152�
Há que se ter em conta que os tratados modernos sobre direitos 
humanos em geral e, em particular, a Convenção Americana, não são 
tratados multilaterais do tipo tradicional, concluídos em função de um 
150 Idem� Ibidem�, p� 79-80�
151 CANOTILHO, José Joaquim Gomes� Op� cit�, p� 227�
152 Idem� Direito constitucional e teoria da constituição� 3� ed�, Coimbra: Almedina, 1998, p� 412�
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intercâmbio recíproco de direitos, para o benefício mútuo dos Estados 
contratantes, pois os seus objetivos e fins são a proteção dos direitos 
fundamentais do homem e, como tais, não podem ser interpretados 
como qualquer outro tratado153. Inclusive, ao se manifestar sobre o 
assunto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos154, em sua 
Opinião Consultiva n. 2, de setembro de 1982, esclareceu que “ao 
aprovar estes tratados sobre direitos humanos, os Estados se 
submetem a uma ordem legal dentro da qual, eles, em prol do bem 
comum, assumem várias obrigações, não em relação aos indivíduos 
que estão sob a sua jurisdição”, por isso, esse caráter especial vem a 
justificar o status constitucional atribuído aos tratados internacionais 
de proteção aos direitos humanos.
Tanto é que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 
seu 13º Parecer (1993), manteve que, à luz do que dispõem os art. 
41 e 42 da Convenção, a Comissão Interamericana é competente 
para determinar se uma norma de direito interno de um Estado-parte 
viola ou não as obrigações deste último sob a Convenção Americana 
acerca dos direitos humanos, mas não é competente para determinar 
se aquela norma contradiz ou não o próprio direito interno deste 
Estado155.
Apesar das opiniões favoráveis à corrente de que os tratados 
internacionais de proteção aos direitos humanos incorporados 
pelo Brasil possuem hierarquia constitucional, há aqueles que 
não compactuam com a ideia e dizem existir apenas uma relação 
de paridade156 entre os tratados internacionais e a lei federal, bem 
como se a norma internacional reflete outro direito não previsto na 
Constituição, possui força de lei ordinária157. Entretanto, no dizer de 
153 TRAVIESO, Juan Antonio� Derechos humanos y derecho internacional� Buenos Aires: Heliasta, 1990, p� 90�
154 PIOVESAN, Flávia� Direito humanos e o direito���, op� cit�, p� 87�
155 LEAL, Rogério Gesta� Op� cit��, p�184�
156 REZEK, José Francisco� Op� cit�, p� 98� Para LEAL, Rogério Gesta, op� cit�, p� 181 e 182, a tese de paridade é comprometedora, mas 
que	parece	fascinar	o	Poder	Judiciário	de	tantos	países,	inclusive	o	da	América	Latina,	na	busca	dessa	pretensa	paridade	entre	os	
tratados,	independentemente	da	matéria	que	regulam,	e	as	legislações	ordinárias.	Mas	não	fica	aí;	vai	mais	além,	ao	admitir	que,	se	
equiparando uns aos outros, por terem a mesma hierarquia, podem teoricamente derrogar-se ou revogar-se pela simples aplicação 
do critério que a lex posterior derrogat priori, sem preocuparam-se com a responsabilidade internacional do Estado perante os 
demais�
157 GOMES, Luis Flávio� A questão da obrigatoriedade dos tratados e convenções no Brasil: particular enfoque da Convenção 
Americana sobre direitos humanos� In Revista dos Tribunais, vol� 83, n� 710/26, dez� 1994, p� 30�
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Agustin Gordillo, os tratados de proteção dos direitos humanos têm 
grau supraconstitucional, quando
[���] a supremacia da ordem supranacional sobre a ordem nacional 
pré-existente	 não	 pode	 ser	 senão	 uma	 supremacia	 jurídica,	
normativa, detentora de força coativa e de imperatividade� [���] 
não duvidamos de que muitos intérpretes resistirão a considerá-
la	direito	 supranacional	e	 supraconstitucional,	 sem	prejuízo	dos	
que se negarão a considerá-la sequer direito interno, ou mesmo, 
direito158�
A Constituição portuguesa de 1976, em seu art. 16, n.1, 
ao estabelecer que “os direitos fundamentais consagrados na 
Constituição não excluem quaisquer outros constantes de regras 
aplicáveis do direito internacional”, está a conceder um grau de 
supraconstitucionalidade a todo direito internacional dos direitos 
do homem. Já no Brasil, a Constituição Federal de 1988, regula a 
vigência de direitos internacionais na ordem interna através do art. 5º, 
§ 2º, quando estabelece que não excluem os direitos decorrentes de 
tratados internacionais. Dessa forma, tal situação está muito próximo 
à referida na Constituição portuguesa159. Entretanto, com a inserção 
do § 3º no art. 5º, é que os direitos humanos decorrentes de tratados 
internacionais, estabeleceu-se um mesmo grau de uma emenda 
constitucional.
Por outro lado, a afirmação feita pelo min. Moreira Alves160, do STF 
– posição majoritária –, quando disse que o § 2º, do art. 5º, da Carta da 
República, só se aplica aos tratados anteriores à Constituição Federal 
de 1988 e ingressam como lei ordinária”, e que, quanto aos tratados 
posteriores, não seria de aplicar o referido parágrafo, pois, “senão 
por meio de tratados teríamos emendas constitucionais a alterar 
a Constituição”, sendo que tratado posterior “não pode modificar a 
Constituição nem se torna petrificado por antecipação”.
158 GORDILLO, Agustin� Derechos humanos, doctrina, casos y materiales: parte general� Buenos Aires: Fundacion de 
Derecho Administativo, 1990, p� 53-54�
159 PEREIRA, André Gonçalves; QUADROS, Fausto de� Manual de direito internacional público� 3� ed�,  Coimbra:Almedina, 1993, p� 103 
e 107�
160 Cfe� pronunciamento feito por ocasião da conferência inaugural no Simpósio Sobre Imunidades Tributárias: conferência inaugural� In 
MARTINS, Ives Gandra (coord�)� São Paulo: Revista dos Tribunais, Centro de Extensão Universitária, 1998, (Pesquisas Tributárias, 
Nova Série, n� 4), p� 22�
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Na época dessa afirmação do min. Moreira Alves, tal assertiva 
de que os tratados internacionais proteção dos direitos humanos 
“ingressam como lei ordinária” no ordenamento jurídico pátrio, não 
devia prosperar, pois, se a própria Constituição estabelecia que os 
direitos e garantias nela elencados podem ser complementados por 
outros provenientes de tratados, não se poderia pretender que esses 
direitos e garantias tivessem graus hierárquico diferente das normas 
constitucionais em vigor. Mas essa era uma posição que alguns 
autores tinham sobre tal assunto. 
Infelizmente, pessoas e/ou autoridades contrárias à proteção dos 
direitos humanos sempre existirão, em qualquer época, apesar de que 
o fundamento dos direitos humanos não pode depender de 
variações espaço-temporais, tampouco de visões particulares 
do	 mundo	 religioso,	 político,	 cultural,	 etc.	 Uma	 vez	 que	 se	
reporta	 a	 uma	ordem	 comum	de	 valores	 que	 visa	 a	 justificar	 a	
aceitação	 de	 um	 conjunto	 de	 conceitos	 jurídicos	 e	 de	 práticas	
políticas	cuja	finalidade	é	proteger	o	homem	independentemente	
de	seus	vínculos	institucionais	ou	culturais,	os	direitos	humanos	
não poderão condicionar seu fundamento sem que isso também 
comprometa sua própria universalidade161�
De qualquer sorte, a Carta Magna brasileira atual, está a permitir 
no art. 5º, § 3º, que os tratados internacionais de proteção dos direitos 
humanos ingressem no ordenamento jurídico interno e que, a partir 
daí, revistam-se de norma constitucional – não é ainda o entendimento 
da maioria dos juristas nem do STF – e, dispondo o produto normativo 
desses tratados sobre garantias e direitos individuais, chega-se à 
conclusão que após a incorporação de tais normas no direito brasileiro 
não há mais possibilidade alguma de suprimir qualquer dos direitos 
provenientes daquele produto normativo convencional, nem mesmo 
por meio de emenda à Constituição. Em outras palavras, a partir do 
ingresso de um tratado internacional de proteção dos direitos humanos 
no ordenamento jurídico brasileiro, todos os seus dispositivos 
normativos passarão, desde o momento de sua incorporação, a 
161 LUCAS, Doglas Cesar� Direitos humanos e interculturalidade� Op� cit�, p� 43�
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constituírem cláusulas pétreas, não podendo mais ser suprimidas. É, 
sem dúvida, uma grande mudança. 
No dizer de Jorge Miranda,
[���] o art� 16, n� 1, da Constituição (portuguesa) aponta para um 
sentido material dos direitos fundamentais: estes não são apenas 
os que as normas formalmente constitucionais enunciem; são 
ou podem ser também direitos provenientes de outras fontes, 
na perspectiva mais ampla da constitucional material� Não se 
depara, pois, no texto constitucional um elenco taxativo de direitos 
fundamentais� Pelo contrário, a enumeração (embora sem ser, em 
rigor,	exemplificativa)	é	uma	enumeração	aberta,	sempre	pronta	
a ser preenchida ou completada pelas novas faculdades para lá 
daquelas que se encontrem	definidas	ou	especificadas	em	cada	
momento162�
Assim, a cláusula do art. 5º, § 3º, da Carta Magna de 1988 (EC 
n. 45/2004), está a admitir que os tratados internacionais de proteção 
dos direitos humanos se incorporem no ordenamento jurídico brasileiro 
no mesmo grau hierárquico das normas constitucionais (desde que 
seguidas as regras estabelecidas) e não no âmbito da legislação 
ordinária, inclusive em virtude da abertura propiciada pelo citado 
parágrafo ao falar de direitos fundamentais. Estes
[���] passam a integrar o nosso catálogo [���]� Na realidade parece 
viável concluir que os direitos materialmente fundamentais 
oriundos das regras internacionais – embora não tenham sido 
formalmente consagrados no texto da Constituição – se aglutinam 
à Constituição material e, por esta razão, acabam tendo status 
equivalente163�
Daí se verifica que, segundo Ingo Sarlet, a tese de
equiparação entre os direitos fundamentais localizados em 
tratados internacionais e os com sede na Constituição formal é 
a que mais se harmoniza [���] constituindo, assim, pressuposto 
indispensável à construção e consolidação de um autêntico direito 
constitucional internacional dos direitos humanos, resultado da 
162 MIRANDA, Jorge� Manual de direito constitucional� Direitos fundamentais� Tomo IV, 2� ed�, Coimbra� Coimbra Editora, 1993, p� 152�
163 SARLET, Ingo Wolfgang� Op� cit��, p� 130�
(RE) pensando direito n. 2.indd   104 05/09/2014   08:13:48
(RE) PENSANDO DIREITO 105
os tratados intErnacionais dE dirEitos huManos: antEs E dEPois da EMEnda constitucional n. 45/2004
interpenetração cada vez maior entre os direitos fundamentais 
constitucionais	e	os	direitos	humanos	dos	instrumentos	jurídicos	
internacionais164�
Para Flávia Piovesan, a teoria da paridade entre o tratado 
internacional e a legislação federal não se aplica aos tratados 
internacionais de proteção dos direitos humanos, tendo em vista 
que a Constituição Federal de 1988 assegura a esses a garantia de 
privilégio hierárquico, atribuindo-lhes natureza de norma constitucional 
e que esse tratamento se justifica na medida em que os tratados 
internacionais de direitos humanos apresentam um caráter especial, 
distinguindo-se dos tratados internacionais comuns, visto que aqueles 
objetivam a salvaguarda dos direitos do ser humano e não as 
prerrogativas dos Estados165.
 Para se ter uma ideia da evolução na proteção dos direitos 
humanos pelo STF, destacam-se três exemplos: a) por meio do 
RE 80.004/SE, julgado em 29.12.1977 – exame matéria de direito 
comercial (Convenção de Genebra) –, a Corte passa a entender pela 
paridade entre lei federal e tratado em substituição ao entendimento 
anterior em que os tratados tinham superioridade à lei interna; b) o 
julgamento do HC 72.131/RJ, ocorrido em 22.11.1995 – sob a égide 
da Carta de 1988, tratava da possibilidade de prisão civil por dívida 
prevista no ordenamento interno em contraste com a Convenção 
Americana de Direitos Humanos, o STF ratifica a paridade entre lei 
federal e tratado de direitos humanos; e c) no RE 466.343/SP, já sob 
o ordenamento constitucional da EC n. 45/2004, a Corte avança e 
altera o posicionamento anterior. Por cinco votos a quatro, vence a 
tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos. Vencida a 
tese da hierarquia constitucional, a hierarquia dos tratados de direitos 
humanos, equiparada à emenda constitucional, fica restrita aos 
tratados quando o seu caminho de aprovação atender ao disposto no 
§ 3º do art. 5º da Constituição Federal (alteração introduzida pela EC 
n. 45/2004). 
164 Idem� Ibidem�, p� 130-131�
165 PIOVESAN, Flávia� Direitos humanos e o direito constitucional internacional� Op� cit�, p� 86�
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Não foi fácil para o Brasil chegar a esse patamar, muitos 
obstáculos no caminho foram encontrados, mas, apesar de ainda não 
ser o totalmente desejado, já é um grande avanço nesse sentido.
Mauro Capelletti foi muito feliz ao fazer um chamamento aos 
juízes e dizer que 
[...]	será	difícil	para	eles	não	dar	a	própria	contribuição	à	tentativa	
de o Estado tornar efetivos tais programas, de não contribuir [���] 
para	fornecer	concreto	conteúdo	àquelas	finalidades	e	princípios	
[���] eles podem fazer controlando e exigindo o cumprimento do 
dever do Estado de intervir ativamente na esfera social, um dever 
que	[...]	cabe	exatamente	aos	juízes	respeitar	[...]166�
Nessa linha de pensamento, o STF, em decisão proferida em 
dezembro de 2008, afirmou competir aos juízes e Tribunais o dever 
de atuar como instrumento da Constituição – e garante de sua 
supremacia – na defesa incondicional e na garantia real das liberdades 
fundamentais da pessoa humana, conferindo, ainda, efetividade aos 
direitos fundados em tratados internacionais de que o Brasil seja parte. 
Essa é a missão socialmente mais importante e politicamente mais 
sensível que se impõe aos magistrados, em geral, e àquela Suprema 
Corte, em particular. O voto do min. Celso de Melo no julgamento 
pelo Pleno do STF, RE 466.343/SP, de 3 de dezembro de 2008, foi da 
seguinte maneira (apenas parte):
[���] Nesse sentido – e no contexto histórico-social em que se 
formaram –, as Declarações de Direitos representaram, sempre, 
um poderoso instrumento de tutela e de salvaguarda dos 
direitos e liberdades civis, das franquias constitucionais e dos 
direitos fundamentais assegurados pelos tratados e convenções 
internacionais subscritos pelo Brasil� Essa alta missão, que foi 
confiada	aos	juízes	e	Tribunais,	qualifica-se	como	uma	das	mais	
expressivas	funções	políticas	do	Poder	Judiciário.	O	juiz,	no	plano	
de nossa organização institucional, representa o órgão estatal 
incumbido de concretizar as liberdades públicas proclamadas 
pela declaração constitucional de direitos e reconhecidas pelos 
166	 CAPELLETTI,	 Mauro.	 Juízes	 legisladores?.	 Tradução	 de	 Carlos	Alberto	 Álvaro	 de	 Oliveira.	 Porto	Alegre:	 Sérgio	 Fabris,	 1993,	
reimpressão 1999, p� 42�
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atos e convenções internacionais fundados nos direitos das 
gentes� Assiste, desse modo, ao magistrado, o dever de atuar 
como instrumento da Constituição – e garante de sua supremacia 
– na defesa incondicional e na garantia real das liberdades 
fundamentais da pessoa humana, conferindo, ainda, efetividade 
aos direitos fundados em tratados internacionais de que o Brasil 
seja parte� Essa é a missão socialmente mais importante e 
politicamente	mais	sensível	que	se	 impõe	aos	magistrados,	e	a	
esta Suprema Corte, em particular� É dever dos órgãos do Poder 
Público	 –	 e	 notadamente	 dos	 juízes	 e	 Tribunais	 –	 respeitar	 e	
promover a efetivação dos direitos garantidos pelas Constituições 
dos Estados nacionais e assegurados pelas declarações 
internacionais, em ordem a permitir a prática de perspectiva, 
como peça complementar no processo de tutela das liberdades 
fundamentais167�
Assim sendo, o Poder Judiciário deve dar ampla atenção quando 
os direitos humanos estejam em julgamentos, visto que somente 
dessa forma é que será concretizado aquilo que está positivado, seja 
na Constituição Federal ou em tratados internacionais de proteção 
aos direitos humanos. Isto não quer dizer que as demais autoridades 
legislativas ou administrativas não tenham também o dever de 
promover e concretizar os direitos humanos.
Para o Brasil, a proteção aos direitos humanos tem sido um 
destaque muito importante em sua agenda, inclusive, por meio do 
Decreto n. 7225168, de 1º de julho de 2010, foi promulgado o Protocolo 
de Assunção sobre Compromisso com a Promoção e a Proteção dos 
Direitos Humanos do MERCOSUL, o qual foi assinado em Assunção 
em 20 de junho de 2005. Nesse tratado internacional sobre direitos 
humanos, reafirmaram-se os princípios e normas contidos na 
Declaração Americana sobre direitos humanos e outros instrumentos 
regionais de direitos humanos, bem como na Carta Democrática 
Interamericana. Também se ressalta o expressado na Declaração e 
no Programa de Ação da Conferência Mundial de Direitos Humanos 
de 1993, onde diz que a democracia, o desenvolvimento e o respeito 
167	 Cfe.	voto	do	min.	Celso	de	Melo	no	julgamento	pelo	Pleno	do	STF,	RE	466.343/SP,	de	3	dez.	2008.	Disponível	em:	www�stf�jus�br� 
Acesso em 10 jul� 2010�
168	 	Decreto	n.	7225,	de	1º	de	julho	de	2010.	Disponível	em	www�planalto�gov�br� Acesso em 13 de julho de 2010�
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aos direitos humanos e liberdades fundamentais são conceitos 
interdependentes que se reforçam mutuamente. Além disso, sublinha-
se o destacado em distintas resoluções da Assembleia Geral e da 
Comissão de Direitos Humanos das Nações Unidas, em que o respeito 
aos direitos humanos e das liberdades fundamentais são elementos 
essenciais da democracia.
Nesse tratado, também é reconhecido a universalidade, a 
indivisibilidade, a interdependência e a inter-relação de todos os 
direitos humanos, sejam direitos econômicos, sociais, culturais, civis 
ou políticos.
CONSIDERAÇÕES FINAIS
Após discorrer sobre a incorporação e a hierarquia dos tratados 
de proteção dos direitos humanos no ordenamento jurídico interno, 
fica claro, apesar de algumas controvérsias, que o art. 5º, § 3º, da 
Constituição Federal de 1988, inserido por meio da EC n. 45/2004, 
está dando outro encaminhamento aos tratados internacionais que 
tratem sobre a proteção dos direitos humanos.
O Poder Judiciário, de certa forma, deve, urgentemente, fazer um 
reconhecimento dos direitos humanos e, ao proferir as sentenças, que 
sejam com base na Constituição Federal, para que se possa mostrar 
à sociedade que tem um papel decisivo e relevante perante a mesma.
Com o advento da atual Carta Magna (1988), se faz necessário 
que ela seja mantida com força e estabilidade, devendo, para isso, 
ser o seu texto sempre realçado e despertado e, principalmente, 
preservada a vontade em relação à vontade do povo, pois somente 
assim será garantida uma maior força169.
A Constituição brasileira é clara ao mencionar em seu preâmbulo 
que tem por horizonte a instituição de um Estado Democrático e que 
se destina a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, 
bem como os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista 
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, 
169  HESSE, Konrad� Op� cit�, p� 27� 
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na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das 
controvérsias. No entanto, ocorre que ainda há aplicadores da lei que 
são conservadores e tradicionais e fazem de conta que o norte dado já 
no preâmbulo, não existe e acabam julgando contrariamente ao texto 
constitucional, dando, em contrapartida, força à lei ordinária. Ora, isso 
não pode acontecer, pois caso ocorra, não estará sendo buscado o 
princípio fundamental para a formação do Estado Democrático de 
Direito.
Os aplicadores do direito (especialmente os juízes) e autoridades 
não podem querer criar uma realidade diferente daquela que a 
sociedade quer, e, como foi visto no decorrer deste trabalho, os 
princípios elencados na Carta Magna de 1988, no art. 5º, §§ 1º, 2º e 3º, 
respectivamente, são claros ao dizerem que “as normas definidoras dos 
direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”, bem como 
que “os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem 
outros decorrentes do regime e os princípios por ela adotados, ou dos 
tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja 
parte” e, por fim, que “os tratados e convenções internacionais sobre 
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso 
Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos 
membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”. 
Entretanto, não se pode esquecer que todo cidadão, de alguma 
maneira, é um colaborador e intérprete da Constituição e, conforme 
Peter Häberle, pode-se afirmar que
a	sociedade	é	livre	e	aberta	na	medida	que	se	amplia	o	círculo	dos	
intérpretes da Constituição [���] pois até o juiz constitucional já não 
interpreta, [���] de forma isolada, muitos são os participantes do 
processo, as formas de participação ampliam-se acentuadamente 
[���]170�
Sendo assim, para que se possa dar ao art. 5º e seus parágrafos, 
da Constituição Federal de 1988 a força que ele precisa ter, deve-se 
170 HÄBERLE� Peter� Hermenêutica constitucional� A sociedade aberta dos intérpretes da Constituição: contribuição para a 
interpretação pluralista e procedimental da constituição� Tradução de Gilmar Ferreira Mendes� Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997, p� 
40-41�
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sair de um modelo fechado, em que se fica limitado nos procedimentos 
e olhar para o interesse público e o bem estar das pessoas, pois deve 
ser possibilitado a cada cidadão a vivência da norma, como respeito 
aos direitos humanos e à dignidade da pessoa humana.
O § 3º do art. 5º (EC n. 45/2004) não foi inserido na Constituição 
Federal de 1988, de forma impensada ou alheia em relação aos demais 
artigos, pois, como se nota, um dos princípios elencados no art. 1º (III) 
é o fundamento da dignidade da pessoa humana. A seguir, no art. 3º, 
é estabelecido como um dos objetivos fundamentais (III) a erradicação 
da pobreza e da marginalização e redução das desigualdades sociais 
e regionais, bem como (IV) a promoção do bem, indistintamente. Isso 
tudo sem mencionar o catálogo de direitos e garantias previstos no art. 
5º, em seus incisos, e nos demais artigos da Constituição Federal, fora 
deste catálogo, mas que também estão inscritos na Carta. E, ao falar 
sobre as relações internacionais, a Constituição Federal de 1988 diz 
que o Brasil se rege (art. 4º, II) pela prevalência dos direitos humanos.
Para perceber a importância dada à proteção dos direitos 
humanos e às garantias das pessoas, o legislador estabeleceu no art. 
60, § 4º, inc. IV, que não será objeto de deliberação a proposta de 
emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais.
Portanto, quando da incorporação dos tratados internacionais 
de proteção dos direitos humanos no direito interno brasileiro, após 
ratificados pelo Brasil, não pode haver mais dúvidas por parte dos 
aplicadores do direito, pois os mesmos devem realizar a interpretação 
harmônica e sistemática conforme a Constituição e dar aos 
tratados internacionais de direitos humanos a hierarquia de norma 
constitucional, pelos motivos já expostos neste trabalho.
Logicamente, para uma mudança de pensamento e posições, não 
é fácil, entretanto, acompanhar a vontade da sociedade. Deve ocorrer 
uma transformação na maneira de agir, haja vista que a
norma constitucional não tem existência autônoma em face 
da realidade e que a sua essência reside na sua vigência, ou 
seja, a situação por ela regulada pretende ser concretizada na 
realidade	 e	 essa	 pretensão	 de	 eficácia	 não	 pode	 ser	 separada	
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das condições históricas de sua realização, que estão [���] numa 
relação de interdependência171�
Para encerrar, com apoio em Norberto Bobbio172, é possível dizer 
que “os direitos não nascem todos de uma vez. Nascem quando 
devem ou podem nascer” e “que o problema grave de nosso tempo, 
com relação aos direitos do homem, não é mais o de fundamentá-los, 
e sim, o de protegê-los”, haja vista que, se assim não se proceder, não 
existirá futuro para a Constituição se não for lembrado que ela teve 
um passado e, por isso, deve evoluir, a fim de detectar as linhas de 
força de seu desenvolvimento no momento presente, pois a história do 
constitucionalismo é a história dos direitos fundamentais173.
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